TEMAS PENALES EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ANUARIO DE DERECHO PENAL 2008

LA REFORMA DE LA JUSTICIA MILITAR EN LA JURISPRUDENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y EL CONTENIDO MATERIAL
DEL DELITO DE FUNCION

César San Martin Castro
Fidel Mendoza Llamacponcca

Sumario: I. Introduccién IL. La jurisdiccién militar an-
tes de la reforma disenada por el DLeg N. 961 y la Ley
N. 28665 1. Aspectos histérico - legislativos de la Justi-
cia militar peruana 2. Del Cédigo de Justicia Militar y la
Ley Orgénica de Justicia Militar de 1980. Su declaratoria
de inconstitucionalidad III. La reforma postulada por el
DLeg N. 961 y la Ley N. 28665 de 2006 1. La declara-
toria de inconstitucionalidad de la legislacién de reforma
2. La declaratoria parcial de inconstitucionalidad de la
Ley N. 28665 (Ley de Organizacién, Funciones y Com-
petencia de la jurisdiccion especializada en materia Penal
Militar Policial) 3. Garantias procesales afectadas con la
promulgacién de la Ley N. 28665 A. La unidad jurisdic-
cional B. La exclusividad jurisdiccional C. La indepen-
dencia judicial D. La imparcialidad judicial 4. La decla-
ratoria parcial de inconstitucionalidad del DLeg N. 961
(CJMP) A. Rebelidn, sedicién y derrotismo B. Delitos
contra el Derecho Internacional Humanitario C. Delitos



César San Martin Castro / Fidel Mendoza Llamacponcca

de insulto al superior, coaccidn, injuria y difamacién
D. Delitos contra la administracién militar policial
E. Delitos de excesos en la facultad de mando IV. Hacia
una delimitacién del contenido material del delito de fun-
cién 1. Cuestionamientos al criterio de rationae personae
2. Del criterio de rationae loci 3. Del criterio de ocasio-
nalidad 4. Del criterio formal o legalista 5. Toma de pos-
tura A. Sobre el objeto protegido B. Sobre su preestable-
cimiento legal C. Sobre el circulo de autores D. Sobre la
situacién de actividad del agente militar policial E. Sobre
las circunstancias externas del hecho V. De la promulga-
cién de la Ley de Organizacién y Funciones del Fuero
Militar Policial (Ley N. 29182) y la «rebeldia legislativa»
del Congreso de la Republica VI. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

La reforma de la justicia militar policial ha obedecido a la urgente democratiza-
cién del juzgamiento penal, a nivel de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, a
la necesidad de que esta se ajuste a los principios y garantias de un Estado cons-
titucional de derecho y sea respetuosa de las obligaciones internacionales que en
materia de derechos humanos ha asumido el Estado peruano.

Para ello, la reforma ha sido promovida —aun cuando se encuentren pen-
dientes sus resultados— en todos los niveles del poder estatal, los organismos
auténomos y la sociedad civil. Ha sido de fundamental importancia el esfuerzo
dirigido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos para el recto cumpli-
miento de las obligaciones estatales asumidas por el Pert de cara a la salvaguarda
de los derechos fundamentales puestos en riesgo a nivel del procesamiento por los
tribunales militares. En tal sentido, se ha canalizado el deber de garantia estatal
asumido por el Perti ante la comunidad internacional y el derecho internacional
de los derechos humanos, a través de la aceptacién por nuestros tribunales de
diversos pronunciamientos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, recogiendo su doctrina jurisprudencial sobre asuntos de justicia mili-
tar policial, tanto a nivel de la jurisdiccién ordinaria como por el propio TC.

Ahora bien, a pesar de los denodados esfuerzos por lograr el éxito de la refor-
ma de la justicia militar policial, esta todavia se encuentra pendiente, ya que el
legislador no ha tenido un auténtico espiritu de reforma que canalice las direc-
trices ya disenadas por el TC y la CIDH en materia de garantias jurisdiccionales

60



La reforma de la justicia militar en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

y derechos fundamentales. Los mismos que, a nivel del procesamiento por la
jurisdiccién especializada en lo penal militar, todavia reclaman su salvaguarda
legal con el objeto de que esta se ajuste a los principios que un Estado de derecho
impone.

Esta falta de compromiso legislativo para la dacién de una legitima reforma
legal en materia de justicia militar ha tenido su mds reciente manifestacién en la
promulgacién de la Ley N. 29182 (nueva Ley de Organizacién y Funciones del
Fuero Militar Policial) del 11 de enero de 2008, a través de la cual se ha reinci-
dido en disefiar un inconstitucional esquema de organizacién y funciones de los
érganos que habrian de asumir competencia para el juzgamiento de los delitos de
funcién. Esto en evidente colisién con pardmetros constitucionales ya estableci-
dos en su oportunidad por el TC. Ahora bien, pese a que a la fecha no existe una
sentencia de inconstitucionalidad que expulse del ordenamiento juridico la citada
ley, es previsible que se dé dicha declaratoria, toda vez que el Poder Legislativo
no ha cumplido con rectitud su deber constitucional de legislar en una materia
en la que existe sentencia del TC en calidad de cosa juzgada. Asi mismo, dicho
mandato tampoco ha sido obedecido por el Poder Ejecutivo, al promulgar dicha
ley claramente inconstitucional. De esta manera, ambos poderes han incurrido en
lo que el Tribunal ha denominado «situacién de rebeldia legislativa»'.

La citada ley repite diversas cuestiones que ya han sido declaradas inconstitu-
cionales por el TC?, las mismas que, en su oportunidad, fueron ilegitimamente
previstas por la Ley N. 28665, Ley de Organizacién, Funciones y Competencia
de la jurisdiccién especializada en materia Penal Militar Policial del 07 de enero
de 20006. Se trata, entre otros aspectos de discutible constitucionalidad, de la ma-
nifiesta afectacién de los principios de la funcién jurisdiccional de independencia
e imparcialidad judicial y de la unidad y exclusividad en la funcién jurisdiccional;
asi como la conformacién de un Tribunal Supremo Militar Policial constituido
por vocales supremos procedentes del Cuerpo Juridico Militar Policial en situa-
cién de actividad, el nombramiento de los citados vocales supremos por el Pre-
sidente de la Republica, la conduccién del juzgamiento y la composicién de los
6rganos fiscales por oficiales en situacién de actividad, la creacién de un Organo
de Control de la Magistratura Militar Policial independiente de la OCMA.

Frente al panorama de una inconclusa reforma de la justicia militar, las si-
guientes reflexiones tienen por objeto establecer el estado de la cuestion referente
a los aportes para su desarrollo. Se toma como punto de partida el andlisis y

1 STC 01605-2008-PHC/TC, del 11 de enero de 2008.
2 En sus sentencias recaidas sobre las causas N. 0004-2006-A1/TC, 0006-2006-Al/TC y 0012-
2006-Al/TC, y con antelacién las causas N. 0017-2003-Al/TC y 0023-2003-Al/TC.
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cuestionamiento de las sentencias de inconstitucionalidad que en la materia ha
emitido el TC. Ademds, se presentardn los casos mds resaltantes resueltos por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativos a la materia. Para ello
presentaremos brevemente el marco histérico-legislativo de la justicia militar pe-
ruana con referencia a nuestro andlisis de los recientes esfuerzos del TC sobre
la declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley N. 29182 y el DLeg N. 961
(CJMP). En seguida, analizaremos las garantias procesales y materiales afectadas
por la citada legislacion de reforma. Finalmente, desarrollaremos algunos criterios
rectores que permitan fundamentar y delimitar el contenido material del delito
de funcién, los cuales han sido establecidos como precedente vinculante por la
Corte Suprema de Justicia’, en concordancia con la jurisprudencia establecida

porla CIDH y el TC.

II. LA JURISDICCION MILITAR ANTES DE LA REFORMA DISENADA POR EL
DLEG N. 961 vy 1A Ly N. 28665

1. Aspectos histérico - legislativos de la Justicia militar peruana

La Constituciéon de 1834, promulgada durante el gobierno interino del Mariscal
Luis José Orbegoso y Moncada, fue la primera Constitucién que establecié una
referencia expresa a la jurisdiccién militar. En su art. 110 calificaba como «espe-
cial» el ejercicio de jurisdiccién por parte de los tribunales militares. Esta norma
previé una estructura del drgano de procesamiento militar y sefialé que: «habrd
un Consejo Supremo de la Guerra, compuesto de vocales y un fiscal nombrados
por el Congreso [...] La ley determinard los lugares donde deban establecerse estos
tribunales especiales, el nimero de sus vocales, y sus respectivas atribuciones».
Las Constituciones posteriores de 1839 (gobierno del Mariscal Agustin Gama-
rra), 1856 y de 1860 (primer y segundo gobierno del Mariscal Ramén Casti-
lla) no hicieron referencia concreta a las funciones que habria de desempenar la
jurisdiccion castrense. No obstante esto, funcioné fluidamente?. Esta evolucion
legislativa de inicios de la Republica tuvo como principales derroteros: primero,
la numerosa legislacién de reforma de la jurisdiccién militar heredada de la colo-
nia, promulgada durante los primeros anos de la declaratoria de independencia;
segundo, la Ley promulgada en mayo de 1865 que aprobé el «Cédigo Militar
peruano» durante el gobierno del Gral. Juan Antonio Pezet, pero que no entrd
en vigencia por la revolucién nacionalista que encabezé desde Arequipa el Gral.

3 Resolucién de Competencia N. 18-2004, del 17/12/04, fundamentos juridicos 3, 5, 6y 7.
4 San Martin Castro 2002: 105.
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Mariano Ignacio Prado, la cual depuso a Pezet; y, tercero, la aprobacién del pri-
mer Cddigo de Justicia Militar, mediante Ley del 20 de diciembre de 1898. Este
primer Cddigo de Justicia Militar fue promulgado durante el gobierno de Nicolds
de Piérola y tuvo como fuente de origen la reorganizacién del Ejército peruano,
destinada a reestructurarlo y tecnificarlo’, a cargo de una misién francesa presidi-
da por el Crnel. Pablo Clement.

Posteriormente, fueron promulgados el Cédigo de Justicia Militar de 1939
(Ley N. 8991 del 16 de octubre de 1939, durante el gobierno del Gral. Oscar R.
Benavides), el Cédigo de Justicia Militar de 1950 (DL N. 11380 del 29 de mayo
de 1950, durante el gobierno del Gral. Manuel A. Odria), la Ley Orgdnica de Jus-
ticia Militar de 1963 y el Cédigo de Justicia Militar de 1963 (DL N. 14612 y DL
N. 14613, respectivamente, ambos del 25 de julio de 1963, durante el gobierno
del Gral. Nicolds Lindley Lépez). Luego de las sucesivas daciones de estas leyes y
Cédigos en materia de justicia militar, fue durante el saliente gobierno del Gral.
Francisco Morales Bermudes que se promulgé la Ley Orgénica de Justicia Militar
(DL N. 23201, del 19 de julio de 1980) y el Cédigo de Justicia Militar (DL N.
23214, del 24 de julio de 1980) fueron dictados por el gobierno del Gral. Fran-
cisco Morales Bermudes. Finalmente, mediante DL N. 26677 (del 07 de octubre
de 1996), se establecié un procedimiento sumario de juzgamiento que modificé
el cuerpo normativo del CJM°.

2. Del Cédigo de Justicia Militar y la Ley Orgdnica de Justicia Militar de 1980.

Su declaratoria de inconstitucionalidad

El modelo de justicia militar que fue establecido en el CJM (DL N. 23214), la
Ley Orgénica de Justicia Militar (DL N. 23201) y la Ley N. 24150 reguladora
de la actuacién de las Fuerzas Armadas durante los Estados de emergencia (Ley),
tenfan como principales caracteristicas: a) la afectacién manifiesta de derechos
fundamentales de contenido procesal mediante el recorte de garantias personales
y la vulneracién de principios de la funcién jurisdiccional; b) la dependencia or-
génica de la jurisdiccién militar del Poder Ejecutivo; ¢) la falta de claridad en el
establecimiento de un concepto material de delito de funcién como tnico com-
portamiento militar o policial objeto de procesamiento por la jurisdiccién mili-
tar; d) la extensién del dmbito castrense al juzgamiento de civiles por la comisién
de delitos traicién a la patria y terrorismo y/o por la simple afectacién de intereses

5 Pereira Chumbe 2002: 365; Doig Diaz 2002: 43.
6 Eto Cruz 1997: 359. Asimismo, Donayre Montesinos 2006: 68 s. Sobre la evolucién legislativa
de la justicia militar en el Perd, Pereira Chumbe 2002: 358 y ss.
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militares; ) la conformacién de los tribunales de juzgamiento por militares en si-
tuacién de actividad, dependiendo funcionalmente del Ejecutivo; f) la estructura
y desarrollo de un proceso de corte inquisitivo’; g) la falta de cumplimiento del
principio de independencia y objetividad del Ministerio Publico®.

Dicho modelo fue cuestionado por las demandas de inconstitucionalidad
contra el DL N. 23214, el DL N. 23201 y la Ley N. 24150, formuladas por la
Defensorfa del Pueblo. Estas demandas dieron lugar a la emision de las senten-
cias de inconstitucionalidad recaidas sobre los Exp. N. 0017-2003-Al/TC (del
16/03/04) y Exp. N. 0023-2003-Al/TC (del 09/06/04), mediante las cuales el
TC las declaré fundadas en parte y exhorté al Parlamento para que en un plazo
de 12 meses apruebe y dicte un nuevo marco legislativo de la justicia militar. El
Parlamento dicté la Ley N. 28665, publicada el 7 de enero de 2006 (Ley de Or-
ganizacion, Funciones y Competencia de la jurisdiccién especializada en materia
Penal Militar Policial), mientras que con fecha 11 de enero del mismo afio se

publicé el DLeg N. 961, denominado CJMP.

III. LA REFORMA POSTULADA POR EL DLEG N. 961
Y LA LEY N. 28665 DEL 2006

Las sentencias que declararon parcialmente fundadas en parte las demandas de
inconstitucionalidad formuladas por la Defensoria del Pueblo fijaron un manda-
to al Poder Legislativo a fin de que dicte el marco normativo que supla la incons-
titucional legislacién penal militar. El TC —en un primer momento— fijé 12
meses de plazo, desde la publicacién de la sentencia de inconstitucionalidad (30
de octubre de 2004). Sin embargo, el 4 de noviembre de 2004, el mismo tribunal
emitié una resolucién aclarativa’, a la demanda de la procuraduria encargada de
los asuntos judiciales de la justicia militar. Dicha resolucién fue publicada el 7 de
enero de 2005. Sobre la base de una cuestionada interpretacién'®, el TC, median-
te oficio, comunicé al Congreso de la Republica que el plazo para la emisién de
la reforma legislativa vencia el 7 de enero de 2006. La Ley N. 28665 (Ley de Or-
ganizacion, Funciones y Competencia de la jurisdiccién especializada en materia
Penal Militar Policial) fue publicada el 7 de enero de 2006 y el DLeg N. 961, el

11 de enero del mismo afio.

Asencio Mellado 2002: 69.

Defensoria del Pueblo 2006: 9 s.

STC N. 0023-2003-Al/TC, resolucién aclarativa del 04/11/04.
0 Lovatén Palacios 2007: 52-53; Donayre Montesinos 2006: 76.
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1. La declaratoria de inconstitucionalidad de la legislacién de reforma

Frente a dicha situacion, las instituciones mds reconocidas del pais postularon
de manera undnime la inconstitucionalidad de la Ley y del DLeg mencionados.
Asi, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo Nacional de la Magistratura, el
Colegio de Abogados de Lima, la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia de la Nacién
y la Sociedad civil se pronunciaron sobre la ausencia de un verdadero espiritu de
reforma del legislador en materia penal militar''. Fue precisamente en dicho con-
texto que la Fiscalia de la Nacién formulé su demanda de inconstitucionalidad
contra algunas disposiciones de la Ley N. 28665. Mediante la sentencia recaida
sobre el Exp. N. 0004-2006-PI/TC (del 29/03/06), el TC declaré la inconstitu-
cionalidad parcial de dicha ley.

Con su nueva sentencia, el TC mantuvo su linea jurisprudencial ya conso-
lidada, conforme a la cual resolvi6 los expedientes de inconstitucionalidad N.
0017-2003-AI/TC y 0023-2003-AI/TC. Insistié en el criterio constitucional de
que los militares en situacién de actividad no podian asumir funciones jurisdic-
cionales, ni a nivel del Poder Judicial ni a del Ministerio Pablico, por cuanto sus
labores dependerian en concreto del Poder Ejecutivo y no del Poder Judicial'.
Asimismo, rechazé la limitacién que se pretendia ejercer sobre el Consejo Na-
cional de la Magistratura para la seleccion de jueces y fiscales militares. Declaro
también inconstitucional la atribucién de la justicia militar de resolver acciones
de garantia formuladas a nivel del procesamiento por delitos de funcién. Asi,
rechazé, igualmente, la pretendida excepcién de autonomia de la Fiscalia Militar
Policial respecto del Ministerio Pablico'.

Con posterioridad al recurso de la Fiscalia de la Nacién, el Colegio de Aboga-
dos de Lima interpuso una nueva demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
N. 28665. La que fue declarada fundada en parte, mediante sentencia recaida sobre
el Exp. N. 0006-2006-PI/TC (del 13/06/06). Siguiendo el tenor de lo resuelto en
la sentencia dictada en el Exp. N. 0004-2006-PI/TC, el TC reiteré que la Ley N.
28665 infringfa principios elementales de un Estado de derecho, lo que resultaba
evidente por el ejercicio de jurisdiccién militar por magistrados militares policiales
en servicio. Ademds, subrayé la inconstitucionalidad de las funciones atribuidas
a una Academia de la Magistratura Militar Policial para la capacitacion de jueces
y fiscales en lo militar policial. También confirmé el desarrollo jurisprudencial

11 Pereira Chumbe 2002: 401 s.
12 Doig Diaz 2002: 32.
13 Donayre Montesinos 2006: 79.
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alcanzado en materia de garantias procesales afectadas por la dacién de normas
manifiestamente inconstitucionales.

Finalmente, el Colegio de Abogados de Lima interpuso demanda de incons-
titucionalidad contra el DLeg N. 961, llamado CJMP. En la sentencia N. 00012-
2006-Al/TC (del 15/12/06), se declaré fundada en parte la demanda y, conse-
cuentemente, fue declarado inconstitucional un grupo de disposiciones conteni-

das en dicho DLeg.

2. La declaratoria parcial de inconstitucionalidad de la Ley N. 28665
(Ley de Organizacién, Funciones y Competencia de la jurisdiccion
especializada en materia Penal Militar Policial)

La inconstitucionalidad de varios de los articulos de la Ley N. 28665 fue declara-
da por tratarse de una regulacién abiertamente incompatible con la jurispruden-
cia establecida por el TC (en las sentencias recaidas en los expedientes N. 0017-
2003-Al/TC y 0023-2003-Al/TC) y por violar las obligaciones internacionales
que, en cuanto a derechos humanos, habia asumido el Estado peruano.

Las sentencias de inconstitucionalidad referidas afirmaban también la incom-
patibilidad de la citada legislacién militar respecto a las garantias procesales de la
funcién jurisdiccional, previstas en la Constitucién, de la unidad, la exclusividad,
la independencia e imparcialidad judicial. Asimismo, cuestioné todo el aparato
orgénico que dicha legislacién postulaba, por ejemplo, con el establecimiento de
un érgano distinto a la Academia de la Magistratura en la seleccidn de jueces y fis-
cales en lo penal militar policial. Asi mismo, reiterd la absoluta incompatibilidad
de la condicién de militar o policia en situacién de actividad con la vigencia del
principio de independencia e imparcialidad judicial. Finalmente, dej6 esclarecida
la prohibicién de que exista un Ministerio Publico en lo Penal Militar como una
excepcion de la autonomia de dicho ministerio y declaré que toda Fiscalia fuera
del Ministerio Pablico vulnera la autonomia de esta consagrada en el art. 158
Const.'"“.

14 Entre otros aspectos fundamentales, se declaré también inconstitucional el art. 9 inc. 6 de la
Ley N. 28665, que establecia que la «creada» Sala Suprema Militar Policial tenfa entre otras
funciones la competencia para la resolucién de las cuestiones de competencia entre la jurisdic-
cién ordinaria y la militar policial, para el juzgamiento por la comisién de presuntos delitos de
funcién. Sin embargo, como sostuvo el TC, aquello era inconstitucional porque dicha funcién
constituye competencia material inicamente realizable por la jurisdiccion ordinaria y no por
la justicia militar. Asimismo, sefialé que era inadmisible que sea la justicia militar quien vaya a
dirimir aquellas contiendas en las que se discuta precisamente la competencia de la justicia mi-
litar para conocer de los delitos de funcién. Expresamente sefialé: «Determinar la competencia
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Los aspectos medulares de la sentencia de inconstitucionalidad referida a la
Ley N. 28665, precisamente, se dirigieron a declarar la plena vigencia de los
principios de la funcién jurisdiccional de unidad y exclusividad, asi como las
garantias judiciales de imparcialidad e independencia, ademds sefial6 que son
absolutamente vinculantes para la justicia militar, en su condicién de especialidad
de la potestad jurisdiccional del Estado®.

3. Garantias procesales afectadas con la promulgacién de la Ley N. 28665

A. La unidad jurisdiccional

La potestad jurisdiccional, siguiendo a Montero Aroca, estd determinada cons-
titucionalmente por tres principios fundamentales: la unidad jurisdiccional, su
exclusividad y la necesidad del juez predeterminado por ley'®. Asi, conforme esta-
blece la Constitucién Politica en sus arts. 138 y 139 inc. 1, la unidad de la juris-
diccidn es un principio de la funcién jurisdiccional segtin el cual el Poder Judicial
es el poder estatal constitucionalmente legitimado para la administrar justicia, a
través de sus drganos jerdrquicos y diferenciados'. Por ello, al ser la jurisdiccién
una potestad emanada de la soberania popular, esta es tnica'®. Su ejercicio no
depende de un dnico 6rgano sino de un poder estructural del Estado, el Poder Ju-
dicial. Lo que es, por tanto, consecuencia del principio de divisién de poderes"’.

En la sentencia recaida en el Exp. N. 017-2003-Al/TC, el TC senal6 que el
principio de unidad de la funcién jurisdiccional:

se sustenta en la naturaleza indivisible de la jurisdiccién, como expresion de
la soberanfa. Segtin esta, la plena justiciabilidad de todas las situaciones juri-
dicamente relevantes ha de estar confiada a un tnico cuerpo de jueces y ma-
gistrados, organizados por instancias, e independientes entre si, denominado
Poder Judicial®.

en aquellos casos en los que exista duda respecto de la jurisdiccién que debe conocer un delito
de funcién es una competencia exclusiva de la jurisdiccién ordinaria, que tiene su fundamento
en el principio de imparcialidad judicial, estrechamente vinculado con el principio de indepen-
dencia judicial previsto en el art. 139, inciso 2, de la Constitucién». Cfr. STC N.0004-2006-
PI/TC, del 29/03/06, fundamentos juridicos 45-46.

15 San Martin Castro 2002: 117; Doig Diaz 2002: 54. Donayre Montesinos 2008: 506; Lovatén
Palacios 2007: 86 s.

16 Montero Aroca 2000: 80 s.

17 Garcia Belatnde 1997: 122.

18 Gémez Colomer 2004: 117.

19 Alvarez Conde 2000: 245.

20 STCN. 0017-2003-Al/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 113.
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Ahora bien, la unidad de la jurisdiccién constituye una negacién de la idea de
fragmentariedad de la potestad de resolver conflictos juridicos interindividuales,
por lo que es constitucionalmente exigible el aseguramiento de la individualidad
y unidad de dicho atributo soberano a favor del Poder Judicial. Sin embargo,
debe precisarse que el principio de unidad no obsta a que puedan establecerse,
incluso al interior del Poder Judicial, juzgados especializados. La Constitucién
prevé como tales la justicia militar y la arbitral. Los cuales deben estar sujetos a las
garantias y limites constitucionales previstos para el ejercicio de la potestad juris-
diccional, como el debido proceso y la tutela judicial efectiva. Por tanto, si bien el
cardcter unitario de la funcién jurisdiccional no implica la inexistencia constitu-
cional de especialidades jurisdiccionales, como la militar, el Poder jurisdiccional
es uno solo. En ese sentido, sefiala Doig Diaz: «estas especialidades no tienen por
qué considerarse como excepciones a la unidad jurisdiccional. Puede entenderse
que la jurisdiccién militar y la arbitral son especialidades sobre la que también
debe tener presencia la unidad jurisdiccional con sus principios»*'. En efecto, la
justicia militar no constituye, pues, una excepcién al principio constitucional
de unidad jurisdiccional, sino antes bien una especialidad de esta. Por tanto, le
es absolutamente vinculante el pleno respeto a los principios jurisdiccionales de
unidad, exclusividad e independencia.

Sobre esta base, el TC* ha declarado la incompatibilidad del art. 8 de la
Ley N. 28665* con el principio de unidad jurisdiccional, por cuanto segtin este
dispositivo la creada Sala Suprema Penal Militar Policial de la Corte Suprema
de Justicia deberia de someterse no solo a lo establecido en la Constitucién y la
Ley Orgénica del Poder Judicial, sino también a un régimen especial distinto «en
aplicacién del principio de primacia de la norma especifica»**. Dicho criterio ha
sido declarado inconstitucional en el sentido que:

se vulnera el principio de unidad de la funcién jurisdiccional cuando se crea
un estatuto juridico especial (Ley 28665) que establece reglas bdsicas de or-
ganizacién y funcionamiento de un érgano jurisdiccional (la Sala Suprema
Penal Militar Policial), que pese a pertenecer al Poder Judicial, no se encuentra
vinculado a las reglas bdsicas de organizacién y funcionamiento establecidas

21 Doig Diaz 2002: 54. De acuerdo con nuestra comprension, Donayre Montesinos 2008: 506.

22 Mediante sentencia recaida en el Exp. N. 0004-2006-PI/TC.

23 Art. 8 de la Ley N. 28665: «La Corte Suprema de Justicia de la Republica cuenta con una Sala
Suprema Militar Policial, sujeta la Constitucion Politica, la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
y a las disposiciones de la presente Ley, en aplicacién del principio de primacia de la norma
especificar.

24 Donayre Montesinos 2008: 502 s.
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en la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Ello no implica que el Legislador no
pueda efectuar reformas o cambiar incluso en su totalidad la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, sino que no deba hacer coexistir dos 0 mds estatutos juridicos
que contengan las reglas bdsicas de organizacién y funcionamiento del Poder
Judicial, asf como el régimen juridico de sus magistrados®.

Por tanto, conforme la declaratoria de inconstitucionalidad, no puede con-
siderarse respetuoso del principio de unidad jurisdiccional que, al interior del
Poder Judicial (concretamente de la Corte Suprema), se postule la existencia de
diferentes regimenes juridicos de organizacién y de tratamiento de sus integran-
tes. Mds adn, de que se disponga la aplicacién de las normas de la Ley N. 28665
al gjercicio de funciones de la Sala Suprema Penal de Justicia Militar Policial, aun
al margen de la Constitucién y de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Asimismo, por idénticas razones se declaré inconstitucional la 42 Disposicion
modificatoria y derogatoria de la Ley 28665, en cuanto comportaba la modi-
ficacién del art. 30 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, al establecer en un
parrafo adicional que «el trabajo jurisdiccional en materia penal militar policial es
realizado a través de la Sala Suprema Penal Militar Policial, cuya conformacién y
Presidencia se regulan en la Ley de Organizacién, Funciones y Competencia de la
Jurisdiccién Especializada en Materia Penal Militar Policial». Esta modificacién
del estatuto orgdnico del Poder Judicial no tenia el objeto de fijar la manera cémo
deberia conformarse una de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia
(la Sala Suprema Penal Militar Policial), sino la finalidad de establecer que esto
serd regulado en un estatuto juridico especial ajeno a la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. Sin embargo, no hay razones motivadas para justificar que al interior de
la Corte Suprema existan dos estatutos distintos para conformar su organizacién
basica, ya que la Unica diferencia existente entre una Sala Suprema Penal y una
Sala Suprema Penal Militar-Policial es que esta conoce los delitos de la funcién
militar.

B. La exclusividad jurisdiccional

Este principio constitucional obedece al postulado de que la jurisdiccion se ejer-
ce exclusiva y excluyentemente por el Poder Judicial, sin que pueda ser ¢jercida
validamente por ningtin otro poder del Estado, Tribunales ad hoc o «fueros espe-
ciales»®. Se alude, pues, al monopolio del Estado para atribuir jurisdiccién sobre
determinados tribunales y juzgados, esto es, la solucién de los conflictos juridicos

25 STC N. 0004-2006-PI/TC, del 29/03/06, fundamento juridico 35.
26 Montero Aroca 2000: 95 ss.
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mis relevantes ha de estar confiada a un tinico cuerpo de magistrados organizados
por instancias e independientes entre si, denominado Poder Judicial®’. Por tanto,
de acuerdo con este principio en su vertiente positiva, el Poder Judicial ejerce
la funcién jurisdiccional del Estado de manera exclusiva y excluyente, sin que
algiin otro poder publico se encuentre legitimado para avocarse al ejercicio de
dicha funcién, no pudiéndose establecer ninguna jurisdiccién independiente®®
o excepcional. Ahora bien, el principio de exclusividad de la funcién jurisdiccio-
nal debe concordarse con el tratamiento que constitucionalmente se le brinda a su
ejercicio; porque, conforme establece el art. 139 Const., existen érganos a los que,
por razones de especialidad, se les otorga competencia para el juzgamiento de de-
terminadas personas ejecutoras de un especifico ilicito penal, el delito de funcidn.
Sin embargo, no por ello debe concluirse que uno de dichos érganos debe ser
ajeno y absolutamente independiente del Poder Judicial. Ademds, a través de su
vertiente negativa se pone limites a la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales:
su propia funcién y la que por ley se les atribuya. Los encargados de impartir la
justicia no pueden ejercer funcién distinta de la jurisdiccional. El juez no puede
compartir la funcién jurisdiccional con ninguna otra, su ejercicio es exclusivo®.

Ambas vertientes de la garantia de exclusividad jurisdiccional se encuentran
delineadas en la Constitucién Politica. En su vertiente positiva, se rechaza tanto
que cualquier autoridad se avoque a causas pendientes ante el érgano jurisdiccio-
nal como que pueda atribuirse la potestad jurisdiccional a 6rganos de excepcién®.
En su vertiente negativa, se establece que la funcién jurisdiccional es incompati-
ble con cualquier otra actividad publica o privada®.

Sobre la incidencia del principio de exclusividad de la funcién jurisdiccional
en el dmbito de actuacién de la justicia militar, el TC ha senalado que:

27 Goémez Colomer 2004: 118.

28 En su vertiente positiva, la exclusividad jurisdiccional se traduce en que la resolucién juridica
de los conflictos es una potestad que solo puede ser ejercida por la judicatura, mas no por
4rganos pertenecientes o adscritos al Poder Legislativo o Poder Ejecutivo. Al respecto, sefiala
Yolanda Doig: «en su sentido amplio, esta garantia impide y prohibe que el legislador pueda
atribuir la potestad jurisdiccional al poder ejecutivo o al propio poder legislativo», Cfr. Doic
Diaz 2002: 55.

29 Doig Diaz 2002: 55.

30 Art. 139 incs. 1 y 2 de la Constitucién: «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:
1) La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecerse juris-
diccién alguna independiente, con excepcion de la militar y la arbitral... 2) Ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional.

31 Art. 146: «La funcién jurisdiccional es incompatible con cualquiera otra actividad publica o
privada, con excepcién de la docencia universitaria.
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a) [...] En el caso de la jurisdiccién especializada en lo militar, la vertiente
negativa implica que los jueces militares no pueden desempefar ninguna otra
funcién que no sea la jurisdiccional para el conocimiento de materias como
los delitos de la funcién (salvo la docencia), es decir, no deben desempefiar
ninguna funcién de cardcter administrativo militar o de mando castrense. b)
En su vertiente positiva [...] en el caso de la jurisdiccidon especializada en lo
militar, el principio de exclusividad de la funcién jurisdiccional implica que
solo los jueces de la jurisdiccién especializada en lo militar podrdn conocer los

denominados «delitos de funcién militar»*2.

Por tanto, el principio de exclusividad jurisdiccional, concretamente en su

vertiente negativa, proscribe que los magistrados castrenses sean militares o poli-

cfas en situacion de actividad®. Dicha situacién es, por consiguiente, incompa-

tible con lo establecido en diversas disposiciones de la Ley N. 28665, como los
arts. 16 inc. 1%, 24 inc. 2% y 31%, razén por la que el TC declaré su inconstitu-
cionalidad en el Pleno jurisdiccional N. 0004-2006-PI/TC (del 29/03/06). Es,
en efecto, uno de los principales problemas de la justicia militar la atribucién de

potestad para el enjuiciamiento de militares, precisamente a militares en situacién

de actividad, en una estructura donde prima la subordinacién y jerarquia?’.

32
33

34

35

36

37

STC N. 0004-2006-PI/TC, del 29/03/06, fundamento juridico 15.

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido ocasién de cuestionar la afec-
tacién del principio de exclusividad jurisdiccional, asimismo de independencia e imparcialidad,
cuando a nivel de la justicia militar se han realizado juzgamientos por personal en situacién de
actividad. Asi, en el caso Durand Ugarte vs. Perd, la Corte sostuvo que el Estado peruano viold
los art. 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana, sefialando en su fundamento juridico N. 126:
«Como ha quedado establecido, los “tribunales que conocieron los hechos relacionados con
dichos sucesos constituyen un alto Organismo de los Institutos Armados” y los militares que
integraban dichos tribunales eran, a su vez, miembros de las fuerzas armadas en servicio activo,
requisito para formar parte de los tribunales militares. Por tanto, estaban incapacitados para
rendir un dictamen independiente e imparcial».

Art. 16 inc. 1 de la Ley N. 28665: «El Consejo Superior estd conformado por diez (10) vocales
superiores del Cuerpo Judicial Penal Militar Policial, con grado militar o policial de General de
Brigada o equivalente en situacién de actividad».

Art. 24 inc. 2 de la Ley N. 28665: «Cada Sala estd conformada por tres (3) vocales del Cuerpo
Judicial Penal Militar Policial, con grado militar o policial de Coronel o equivalente en situa-
cién de actividad».

Art. 31 de la Ley N. 28665: «Los Jueces Penales Militares Policiales del Cuerpo Judicial Penal
Militar Policial, con grado militar o policial de Teniente Coronel o equivalente en situacién de
actividady.

De acuerdo, Doig Diaz 2002: 34. Conforme senala la referida autora, la exclusividad de la
funcién jurisdiccional, en tanto garantia propia de la jurisdiccién, debe extender su dmbito
de aplicacién sobre la justicia militar; lo cual supone el respeto por las dos vertientes de dicha
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C. Laindependencia judicial

Este principio se encuentra recogido en el art. 139, inc. 2 Const. y establece
que: «Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional [...] la independencia
en el ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse
a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de
sus funciones». Por independencia judicial debe entenderse tanto la ausencia de
sujecion jerdrquica al interior de la organizacién judicial como la ausencia de su-
jecion politica que pudiere afectar la actividad funcionarial del magistrado™. Asi
mismo, este principio garantiza, por un lado, que el érgano judicial administre
justicia con estricta sujecién al principio de separacién de poderes (independen-
cia orgdnica) y, por otro, la operatividad de la actuacién del magistrado, ajeno a
injerencias sobre el criterio a desarrollar para la conduccién y resolucién de un
conflicto (independencia funcional)®.

Ahora bien, la independencia judicial por si sola no es suficiente si no esta
aparejada de mecanismos y garantias que protejan a todo magistrado de las in-
fluencias o interferencias provenientes del mismo Poder Judicial o de otros po-
deres del Estado®. Estas garantias son —entre otras— la inamovilidad del cargo
judicial, el derecho a no ser suspendido, trasladado ni jubilado sino por razén
legal previamente establecida y previo procedimiento administrativo con todas
las garantfas®!.

EI'TC, recogiendo los aportes doctrinales en este sentido, ha puesto énfasis en
la dimensidn externa e interna de este principio. Asi, ha senalado:

Existe independencia externa, en la medida en que la autoridad judicial en el
desarrollo de la funcién jurisdiccional, no puede sujetarse a ningtin interés que
provenga de fuera de la organizacion judicial en conjunto, ni admitir presiones
para resolver un caso en un determinado sentido. Las decisiones de la auto-
ridad judicial no pueden depender de la voluntad de otros poderes publicos
(Poder Ejecutivo o Poder Legislativo, por ejemplo), partidos politicos, medios
de comunicacién o particulares en general, sino tan solo de la Constitucién
y de la ley que sea acorde con esta. Asimismo, la independencia tiene una
dimensién interna. De acuerdo con esta dimensién, la independencia judicial

implica que, dentro de la organizacién judicial la autoridad judicial no puede

garantfa. Dicho criterio ya ha sido descrito por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso Palamara Iribarne vs. Chile.

38 Pérez del Valle 2005: 24.

39 Requejo Pagés 1989: 164.

40 Doig Diaz 2002: 56.

41 Gémez Colomer 2004: 118.
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sujetarse a la voluntad de otros érganos judiciales, salvo que medie un medio
impugnatorio, y que la autoridad judicial no pueda sujetarse a los intereses
de 6rganos administrativos de gobierno que existan dentro de la organizacién

judicial.

Por tanto, el principio de independencia judicial implica, en particular, la
separacién de las funciones jurisdiccionales de las funciones administrativas que
eventualmente pudieran desempenar los jueces dentro de la organizacién judicial,
de manera que las funciones propias de esta administracién no puedan influir en
la decisién judicial que se adoptard en un determinado proceso®.

Sin embargo, conforme dispuso el art. 10*® de la Ley 28665, en lo que se refiere
a la conformacién de la denominada Sala Suprema Penal Militar Policial, los inte-
grantes de esta Sala Suprema «deberdn provenir del Cuerpo Judicial Penal Militar
Policial». Ademds, el art. 12 inc. 3 establecia que: «para postular al cargo de Vocal
Supremo de la Sala Suprema Penal Militar Policial se requiere, necesariamente, for-
mar parte del Cuerpo Judicial Penal Militar Policial y ostentar el grado de General
de Brigada o equivalente». Por lo que el TC declaré su inconstitucionalidad e indicé
que se vulnera el principio de independencia de la funcién jurisdiccional:

toda vez que introducen en la Corte Suprema de Justicia de la Republica una
Sala que va a estar compuesta, en parte, por oficiales en retiro nombrados
por el CNM, realizado solo con los miembros provenientes de un organismo
como el denominado Cuerpo Judicial Penal Militar Policial, y que van a tener
incluso los mismos derechos que los Vocales de la Corte Suprema, pese a que
su designacién es de cardcter temporal®.

Asimismo, fue declarada inconstitucional la décimo cuarta Disposicién tran-
sitoria de la Ley N. 28665, en razén a que preveia el vinculo remunerativo y bene-
ficios laborales a favor del Ejecutivo, lo que contradecia el principio de indepen-
dencia. Sefal6 el Tribunal que esta disposicién viola dicho principio, al sostener:

que los oficiales de los cuerpos o servicios juridicos de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional que desempefan sus labores en la jurisdiccién especializada en
lo penal militar contintian percibiendo las remuneraciones y beneficios estable-

cidos en las respectivas instituciones castrense y policial, por lo que en definitiva

42 Montero Aroca 2000: 115.

43 Art. 10 de la Ley N. 28665: «La Sala Suprema Penal Militar Policial estd integrada por cinco
(5) vocales supremos; tres (3) con formacién juridico militar policial del Cuerpo Judicial Penal
Militar Policial».

44 STCN. 0004-2006-PI/TC, del 29/03/06, fundamento juridico 40.
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dependen del Poder Ejecutivo; y, en el segundo caso, que el Poder Ejecutivo se
encargard de establecer un cronograma para la nivelacién de los bonos de los ma-
gistrados que desempenan sus labores en la jurisdiccién militar con aquellos que
perciben los jueces de la jurisdiccién ordinaria y fiscales del Ministerio Publico,
toda vez que crea para la jurisdiccién militar un vinculo de dependencia respecto
del Poder Ejecutivo®.

D. Laimparcialidad judicial

La imparcialidad judicial es la garantia que permite la igualitaria y limpia con-
tienda procesal, en la medida en que permite al juez desempenar un papel supra
partes. Siguiendo a Pico i Junoy®, es de afirmar que la imparcialidad tiene un
doble componente: una vertiente subjetiva, que se refiere a la conviccién personal
del magistrado, respecto del caso concreto y a las partes, por tanto, se trata de
evitar la natural parcialidad derivada de la relacién del juez con las partes; y una
vertiente objetiva que incide sobre las garantias suficientes que debe reunir el
juzgador en su actuacién respecto al objeto mismo del proceso?, asi como de su
relacién orgdnica y funcional con el mismo®.

En el desarrollo de la garantia de imparcialidad, el TC de manera reiterada
y consecuente sostiene® que mientras la garantfa de independencia, en términos
generales, protege al juez frente a influencias externas, el principio de imparcia-
lidad se vincula a determinadas exigencias dentro del proceso, definidas como la
independencia del juez frente a las partes y al objeto del proceso mismo. Impar-
cialidad que puede entenderse segin dos acepciones: a) imparcialidad subjetiva,
que atafe a algun tipo de compromiso que el juez pueda tener con el caso; y b)
imparcialidad objetiva, referida a la influencia negativa que puede tener en el
juez la estructura del sistema, restdndole imparcialidad, en caso que el sistema no
ofrezca suficientes garantias para desterrar cualquier duda razonable™.

Sobre la declaratoria de inconstitucionalidad de la Ley N. 28665, por infrac-
cién de la garantia de imparcialidad judicial, el TC dejé establecido que:

Eljuez militar no puede desempenarse, a la vez, como oficial en actividad de las

fuerzas armadas (ya sea oficial de armas u oficial del cuerpo o servicio juridico),

45 STCN. 0006-2006-AI/TC, del 13/06/06, fundamento juridico 17-E.
46 Picé i Junoy 1997: 133.

47 San Martin Castro 2003: 94 s.

48 Doig Diaz 2002: 58.

49 Lovatén Palacios 2007: 118.

50 STC N. 0023-2003-Al/TC, del 09/06/04, fundamento juridico 17-E.

74



La reforma de la justicia militar en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

toda vez que la situacién de actividad implica un nivel de pertenencia orgdnica
y funcional al respectivo instituto armado o policial y, en tltima instancia al
Poder Ejecutivo, por lo que aquellas disposiciones legales que posibiliten que
un juez militar se desempefie al mismo tiempo como oficial en actividad de las
Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, vulneran el derecho fundamental a un
juez independiente e imparcial®’.

4. La declaratoria parcial de inconstitucionalidad del DLeg N. 961 (CJMP)

La demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de
Lima contra el DLeg N. 961 (CJMP) tuvo acogida constitucional a través de la
sentencia recaida sobre el Exp. N. 00012-2006-Al/TC (del 15/12/06). En ella se
declaré la inconstitucionalidad de varios de los tipos legales previstos en la Parte
Especial del citado Cédigo™, por contradecir los principios de legalidad penal, de
interdiccién de la arbitrariedad o prohibicién de excesos y de proporcionalidad en
la tipificacién de conductas penalmente relevantes.

A la luz de un anilisis constitucional de los principios de legalidad penal,
de exclusiva proteccién de bienes juridicos y de proporcionalidad como limite a
la tipificacién de delitos de funcién, el TC controlé la constitucionalidad de los
diversos tipos penales en lo militar policial. Cabe resaltar de su declaratoria de
inconstitucionalidad el andlisis sobre los siguientes delitos:

A. Rebelidn, sedicién y derrotismo

El Colegio de Abogados® cuestiond el cardcter constitucional de los diversos ar-
ticulos del Capitulo II (Delitos contra la seguridad interna) del Titulo I (Delitos
contra la defensa nacional) de la Parte Especial del CJMP, por estimar que dicho

51 STC N. 0006-2006-Al/TC, del 13/06/06, fundamento juridico 16.

52 Se declaré la inconstitucionalidad de varios tipos legales de la Parte Especial del CJMP (DLeg
N. 961): los art. 68, 70 (incs. 1 y 4), 90, 91, 92, 93, 95, 96, 97, 98, 99, 100, 101, 102, 103,
115, 116, 117, 125, 130 (inc. 1), 134, 139 (incs. 1 y 2), 140, 141° (incs. 1 y 2), 142, 143, 144,
147, 148 y 149, asi como: el extremo del art. 75 que establece «y que atenten contra la inte-
gridad, independencia y poder unitario del estado», el extremo del art. 82 que establece: «serd
reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento ochen-
ta dias-multa», el extremo del primer pdrrafo del art. 121 que establece: «causdndole lesiones
leves», el extremo del inc. 1 del art. 121 que establece: «o si se causa lesiones graves al superior»,
el extremo del inc. 2 del art. 121 que establece: «o si se causa la muerte del superior», el extremo
del art. 123 que establece: «coaccione, injurie o difame, de palabra, por escrito o con publicidad
a un superion y el extremo del inc. 2 del art. 130 que establece: «o causa la muerte».

53 STC N. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamentos juridicos 50-61.
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tipos legales «no pueden ser considerados delitos de funcién, pues los bienes juri-
dicos afectados son los poderes del Estado y el orden constitucional, es decir [...]
el normal ejercicio del régimen establecido constitucionalmente [...] tratdindose
de delitos comunes ya previstos en los art. 346 y 350 del Cédigo Penal».

Frente a dicho extremo de la demanda, el TC centré su atencién en el art. 68
(delito de rebelién de personal militar policial), que en su inc. 1 establece «comete
delito de rebelién el personal militar policial, que en forma colectiva, se alza en
armas para: 1) Alterar o suprimir el régimen constitucional». Declaré su incons-
titucionalidad e indic6 que el citado tipo legal no es un delito de funcién, toda
vez que «el régimen constitucional» no constituye un bien juridico institucional
de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, sino mds bien, un bien juridico
de cardcter estatal ya protegido por la ley penal material ordinaria (arts. 346 y
353 CP). Precisé, ademds, que la circunstancia de que el autor sea miembro de
las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, prevista en estas disposiciones, debe ser
concordada con la agravante contenida en el art. 46-A del citado Cédigo.

Finalmente, debido a que la ausencia de proteccién de un bien juridico de
caracter estrictamente castrense se evidencia, también, en los arts. 68, incs. 2, 3
y 4, 70 (delito de sedicién), incs. 1 y 4, y en un extremo del art. 75 (delito de
derrotismo) del CJMP, el TC los declaré inconstitucionales, por su manifiesta
contravencién del art. 173 Const.

B. Delitos contra el Derecho Internacional Humanitario

Asimismo, el Colegio de Abogados cuestiond el cardcter constitucional de diver-
sos articulos del Titulo II (Delitos contra el Derecho Internacional Humanitario)
de la Parte Especial del CJMP. Al respecto, alegd que dichos tipos legales

no pueden ser considerados como delito de funcién, pues los bienes juridicos
afectados son las reglas minimas de la guerra, las normas humanitarias que re-
coge el Derecho Internacional (que proscriben la realizacién de conductas que
van mds alld de las necesidades estrictamente militares y que violan cldsicos
bienes juridicos como la vida, la integridad, la salud, el patrimonio, la seguri-
dad publica, etc.), en contexto de especial desproteccion para las victimas de
la guerra, en el que la seguridad de sus bienes solo depende la vigencia de esas
reglas minimas que impone el Derecho Internacional Humanitario®.

Como ha quedado establecido en los Convenios de Ginebra, Convenio I
(relativo al alivio de la suerte que corren los heridos y los enfermos de las Fuerzas

54 Que establece: «y que atenten contra la integridad, independencia y poder unitario del estado».

55 STC N. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamentos juridicos 82-86.
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Armadas en campana), Convenio II (sobre el alivio de la suerte que corren los he-
ridos, los enfermos y los ndufragos de las Fuerzas Armadas en el mar), Convenio
III (referente al trato debido a los prisioneros de guerra) y Convenio IV (concer-
niente a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra); asi como
el Protocolo I, adicional a los Convenios de Ginebra, relativos a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados internacionales, y el Protocolo 11, adicional
a los Convenios de Ginebra, sobre la proteccién de las victimas de los conflic-
tos armados sin cardcter internacional, ambos en vigor en el Pert desde el ano
1990%, el Derecho Internacional Humanitario constituye el derecho aplicable a
los conflictos armados y que tiene como fin reglamentar la forma como se llevan
a cabo las hostilidades, fundamentalmente para evitar que los conflictos alcancen
un punto de no retorno.

Ahora bien, frente a los extremos de la demanda, el TC analizé la constitu-
cionalidad del art. 90, inc. 1 CJMP (delitos contra personas protegidas por el
Derecho Internacional Humanitario), el cual establece que: «[e]l militar o policia
que, con relacién con un conflicto armado internacional o no internacional: 1)
Mate a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, serd
reprimido [...]». De su andlisis, se pone en evidencia que el citado tipo penal no
puede constituir un delito de funcién, ya que si bien se refiere a la sancién del mi-
litar o policia en situacién de actividad que realiza un acto delictivo con ocasién
de sus funciones de servicio, estrictamente no pretende proteger un bien juridico
de las Fuerzas armadas o la Policia nacional, sino el bien juridico «vida». Pero aun
cuando sea uno de los bienes juridicos mds importante, sin embargo no es propio
del dmbito estrictamente castrense. Por tanto, el art. 90 no es comprendido por el
art. 173 de la Constitucién, por lo que el TC concluyé en inconstitucionalidad,
al no tratarse de un delito de funcién.

Por idénticas razones, es decir, la tipificacién de delitos que no son propios
de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, tales como la integridad fisica y psi-
quica, la libertad sexual, la libertad de trdnsito, el patrimonio, etc., el TC declaré
inconstitucionales los arts. 90, incs. 2 al 9 (homicidio o lesiones como resultado
cualificado), 92 (delito de lesién al enemigo fuera de combate), 93 (delito de con-
finacién ilegal), 95 (delito de empleo de métodos prohibidos en las hostilidades),
96 (agravantes), 97 (delito de saqueo, destruccién, apropiacién y confiscacién de
bienes), 98 (delito de abolicién de derechos y acciones), 99 (delito contra opera-
ciones humanitarias), 100 (delito de utilizacién indebida de signos protectores),
101 (delito de dafios al medio natural), 102 (delito de empleo de medios prohi-
bidos en las hostilidades) y 103 (sus formas agravadas) del CJMP.

56 STC N. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamento juridico 72.
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C Delitos de insulto al superior, coaccidn, injuria y difamacién

El Colegio de Abogados cuestioné la constitucionalidad de diversos articulos del
Titulo IV (Delitos contra la Integridad institucional) de la Parte Especial del
CJMP. Consideré que «los bienes juridicos afectados son la integridad fisica y el
honor, que son intereses juridicos que no son propios de las Fuerzas Armadas y
pueden ser afectados por cualquier ciudadano, funcionario ptblico o no. Asimis-
mo, refiere que estos delitos “comunes” ya se encuentran previstos en los art. 121,
122, 130, 132, 365 y 366 del Cédigo Penal» 7.

Entre otros aspectos, aqui el TC analizé el art. 121 CJMP, segtin el cual «[e]l
militar o policia que agreda a un superior, en actos de servicio, causindole lesio-
nes leves, sera sancionado [...]».

De su andlisis bien puede concluirse el incumplimiento del componente mds
importante del contenido material del delito de funcidn, esto es, la proteccién
de un bien juridico de cardcter estrictamente castrense, porque el nicleo de la
conducta tipica del militar o policia serd la de «causar lesiones leves» al superior;
es decir, se resguarda el bien juridico comtn «integridad fisica». Por tanto, era
previsible que dicho extremo del tipo legal citado sea considerado como inconsti-
tucional, precisamente porque no se trata de un delito de funcién (art. 173 de la
Constitucién). Asi mismo, por idénticas razones, en atencion a la ausencia de un
bien juridico propio de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, el TC declaré in-
constitucionales los pdrrafos referidos a las lesiones o muerte causadas al superior,
previstas en el art. 121 CJMP.

Respecto a lo previsto en el art. 123 del mismo Cédigo, que sefiala que «el
militar o policia que coaccione, injurie o difame, de palabra, por escrito o con
publicidad a un superior, en acto de servicio y que afecte gravemente la disciplina,
serd sancionado [...]», el TC, con todo acierto, precisé que el reproche penal de la
conducta del militar radica (mds alld de su actuacién en el marco de las funciones
militares policial) Ginicamente en la afectacién del «<honor» o «libertad personal»
de un ciudadano, el mismo que se distingue solo por tratarse de un «superior»
respecto del autor del ilicito. Por lo que consideré que dichos bienes juridicos son
comunes a todo ciudadano y no son propios de las Fuerzas Armadas o Policia
Nacional y que, por tanto, su proteccién ya se encuentra asegurada por el Cédigo
Penal. En consecuencia, declaré la inconstitucionalidad de dicho articulo.

57 STC N. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamentos juridicos 76-81.
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D. Delitos contra la administracién militar policial

Asi mismo, el Tribunal cuestiond la constitucionalidad del art. 134 del CJMP
(delito contra la Administracién militar policial), segtn el cual:

El militar o policia que reciba indebidamente ventaja patrimonial, directa o
indirectamente, imponga pagos, o acepte promesa de retribucién, en bene-
ficio propio o de terceros para hacer u omitir o retardar un acto propio de
su funcién operativa del servicio o hacer un acto contrario a ella, en caso de

operaciones militares o policiales, serd sancionado [...]*%

Sin embargo, si se les analiza comparativamente con los delitos contra la Ad-
ministracién Publica previstos en el Cédigo Penal, concretamente con los tipos
penales de cohecho, concusiones, etc., ya se determina que su tipificaciéon en el
CJM es inconstitucional por violar el art. 173 de la Constitucién. No se tratan de
delitos de funcién, precisamente, porque no se se trata de proteger un bien juri-
dico de cardcter estrictamente castrense (que aqui no existe), sino el bien juridico
«rectitud en el ejercicio de la administracién publicar.

E. Delitos de excesos en la facultad de mando

En igual sentido, el Colegio de Abogados logré la declaratoria de inconstitu-
cionalidad del art. 139 CJMP (delito de exceso en la facultad de mando). Esta
disposicién establece que:

el militar o policia, que en el ejercicio de la funcién, se excede en las facultades
de mando o de la posicién en el servicio u ordenare cometer cualquier acto
arbitrario en grave perjuicio del personal militar o policial o de terceros, serd
sancionado [...] Si como consecuencia de los hechos que preceden, se causare:
1) Lesiones graves [...]; 2) Muerte.

Igualmente, del art. 140 (delito culposo de afectacién en el ejercicio de gra-
do, jerarquia o mando), conforme al cual «el militar o policia, que en acto de
servicio, cause la muerte, lesiones o danos a un militar o policia, por negligencia
profesional, imprudencia o impericia, serd sancionado [...]».

Y, del art. 141 (delito de excesos en el ejercicio del mando en agravio del
subordinado), que establece: «El militar o policia que en acto de servicio militar
o policial: 1) Veje o ultraje gravemente al subordinado; 2) Impida que el subordi-
nado, presente, prosiga o retire recurso queja o reclamacion».

58 STC N. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamentos juridicos 82-86.
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Las citadas normas, como bien reparé el TC”, no presentan todos los requisitos
propios a los delitos de funcién. Ya que, si bien pretenden sancionar la conducta del
militar o policfa en actividad, que en acto de servicio se excede en sus facultades de
mando ordenando cometer actos arbitrarios (en grave perjuicio del personal militar
o policial o de terceros), en realidad, se reprocha el causar lesiones graves o la muer-
te, esto es, se busca proteger bienes juridicos (como la salud o integridad fisica o la
vida) que no son propios de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional.

E Delitos que afectan bienes destinados a la defensa, seguridad nacional
y orden interno

Aqui® fueron puestos en cuestién algunos tipos penales que pretendian reprimir
atentados contra el patrimonio del Estado, ya previstos en el Cédigo Penal. Asi,
por ejemplo, se declaré inconstitucional el art. 142 (delito de afectacién de los
bienes destinados a la defensa, seguridad nacional y orden interno) CJMP, el que
se dispone que:

[1] militar o policfa, que en el ejercicio de sus funciones: a) Dispone indebida-
mente, destruye, deteriora, abandona, se apropia ilicitamente o sustrae, total o
parcialmente, armas, municiones, explosivos, combustibles, carburantes, vehi-
culos, naves, acronaves y material de guerra destinado a operaciones militares y
policiales, serd sancionado [...] En el caso de combustibles o carburantes, solo
constituye delito cuando su valor sea superior a tres remuneraciones minimas
vitales. b) Defrauda al patrimonio destinado a la defensa nacional, partici-
pando de manera concertada, directa o indirectamente, en la contratacién,
operacién, aprovisionamiento, servicios o concesién de armas, municiones,
explosivos, combustibles, carburantes, vehiculos, naves, aecronaves y material
de guerra destinado a operaciones militares y policiales, valiéndose de su con-
dicién o la funcién que cumple, serd sancionado [...].

Fue correcta su declaratoria de inconstitucionalidad toda vez que dicho tipo
legal encontraba perfecta respuesta represiva en los delitos de peculado, colusidn,
fraudes patrimoniales, dafios, etc. Es decir, que con el tipo penal declarado como
inconstitucional Gnicamente se pretendia proteger bienes juridicos distintos a los
que se protegen con el delito de funcién, por tanto, ajenos a ser un bien pro-
pio del dmbito estrictamente castrense. Por las mismas razones fueron declarados
como inconstitucionales por el Tribunal los arts. 143 (delito de facilitamiento

59 STCN. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamentos juridicos 87-91.
60 STCN. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamentos juridicos 92-96.
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culposo de apropiacién de patrimonio de las fuerzas armadas) y el art. 144 (delito
de averia o deterioro culposo en obras y arsenales) CJMP.

G. Delitos de certificacién falsa y destruccién de documento militar policial

Asi también, el Colegio de Abogados postul6®! la declaratoria de inconstituciona-
lidad del art. 147 (delito de certificacién falsa) CJMP. Segin esta disposicién,

El militar o policia que expida certificacién falsa en razén de la funcién o
profesién en provecho propio o de terceros, sobre hechos o circunstancias que
habiliten a alguien a obtener cargo, puesto o funcién o cualquier otra ventaja,
siempre que el hecho atente contra la administracién militar o policial, o el

servicio, serd sancionado [...].

Puede apreciarse, como lo hizo el TC en su STC N. 00012-2006-Al/TC, que
el reproche de la conducta del militar o agente policial que actué (por razones de
su funcién o servicio) expidiendo una certificacién falsa por aprovechamiento, en
realidad no cumple con todos los elementos materiales que componen el conte-
nido material del delito de funcién, ya que precisamente falta la proteccién de
un bien juridico estrictamente castrense. La fe publica (o mds concretamente la
funcionalidad del documento en el trifico probatorio) ya se encuentra protegida
por el Cédigo Penal. La fe pablica no es un bien juridico institucional, propio y
particular de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional, sino un bien juridico colec-
tivo que pretende asegurar las normales condiciones por las cuales el documento
se hace funcional al trifico probatorio. Por tanto, dicho dispositivo fue declarado
inconstitucional, conjuntamente con el art. 149 del mismo Cédigo, ya que en
estricto no se trataba de delitos de funcién y era contrario a lo dispuesto en el art.

173 Const.

IV. HACIA LA DELIMITACION DEL CONTENIDO MATERIAL DEL DELITO
DE FUNCION

Mediante el andlisis de la declaratoria de inconstitucionalidad de varios tipos le-
gales del CJMD, se ha puesto en evidencia que la tipificacién, en el CJMP, de un
supuesto delito de funcién que no redne ciertos elementos materiales, deviene en
inconstitucional precisamente por no ajustarse a un recto desarrollo de lo previsto
por el art. 173 Const. Por tanto, para la determinacién del contenido material del
delito de funcién (premisa fundamental para el procesamiento de agentes de las

61 STCN. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamentos juridicos 97-101.
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fuerzas armadas y policiales por la justicia militar), se debe disefiar un conjunto de
criterios con los cuales el legislador pueda fundamentar y delimitar el contenido
del delito de funcién, para evitar que no se sobrepase el marco constitucional que
un Estado democrético de Derecho impone®.

Ahora bien, la doctrina y jurisprudencia constitucionales en lo penal militar
han disefado un conjunto de criterios (de personalidad, de lugar, de ocasidn,
de pura legalidad) con los cuales han tratado de dotar de contenido al delito de
funcién. Sin embargo, como quedard demostrado, tales criterios son por si solos
insuficientes o son manifiestamente inconstitucionales para determinar cudndo
nos encontramos frente a un delito de este tipo. Por tanto, una correcta deter-
minacién del contenido material del delito de funcién permitir, por un lado,
una tipificacién respetuosa de los pardmetros que la Constitucién impone y de
los alcances ya disefiados por la CIDH, el TC e incluso por la Corte Suprema de
Justicia; por otro, ella servird, incluso para postular la expulsion del ordenamiento
juridico de aquellos tipos legales que no se ajustan a dicha condicién, tomdndose
partido por un criterio material de seleccién de conductas constitutivas de un
delito de funcién.

1. Cuestionamientos al criterio de rationae personae

Conforme este criterio, denominado también criterio del «fuero personal»®, la
sola condicién de militar o policia que tiene el agente o la victima del delito cons-
tituye define al delito de funcién. En su versién mds extrema, esto se presentaria
atn al margen de la relevancia del bien juridico afectado, del sujeto pasivo del
delito o de las diversas formas de comisién del injusto®.

El TC ha tenido oportunidad de cuestionar la constitucionalidad de dicho
criterio. Asi, sefiala que «la Constitucién excluye e impide que dicho dmbito de
competencia se determine por la mera condicién de militar o policia. Por tanto,
la justicia castrense no constituye un ‘fuero personal’ conferido a los militares
o policias, dada su condicién de miembros de dichos institutos, sino un ‘fuero
privativo’ centrado en el conocimiento de las infracciones cometidas por estos a
los bienes juridicos de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional»®. En efecto, la
Justicia Militar no debe ser entendida como un «fuero personal» constituido a
favor de los miembros de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional. Los fueros
son instituciones que corresponden a una organizacién del poder estatal previo

62 Doig Diaz 2002: 29.

63 Azabache Caracciolo 1995: 156.

64 Defensoria del Pueblo 2003: 37 s.

65 STCN. 0017-2003-Al/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 129.
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al Estado moderno, por tanto, anteriores al constitucionalismo. Se sustentan en
una comprensién estamental de la sociedad, donde los derechos y obligaciones
de las personas no se definen en funcién de su consideracién como sujetos libres
y soberanos, sino como adscritos a determinados grupos sociales o estamentos
corporativos de los cuales dependen sus derechos®.

Por tanto, es imposible sostener la constitucionalidad de un criterio pura-
mente personal como contenido del delito de funcién. Este seria el caso, si se
establece por ejemplo que el sujeto pasivo afectado por la conducta ilicita sea un
militar, policfa o la propia institucién militar o policial®”. Como ha sido eviden-
ciado por el TC: «Los civiles no pueden ser sometidos al fuero militar, asi estos
hayan cometido los delitos de traicion a la patria o terrorismo»®.

2. Del criterio de rationae loci

De acuerdo con este criterio, llamado también criterio del «lugar de comisién
del delito»®, lo definitorio para la configuracién del delito de funcién es el lugar
sujeto a control de las Fuerzas Armadas o la Policia Nacional, en el que presu-
miblemente se cometeria un delito e, igualmente, el que haya sido cometido en
una zona declarada en estado de emergencia”. Un ejemplo de la aceptacién de
este criterio es el art. 10 de la Ley N. 24150, declarada inconstitucional. Segin
esa disposicién, podian ser juzgados por la Justicia Militar «los militares y policias
que cometan delitos en las zonas declaradas en emergencia»”'.

La propia Corte Suprema de Justicia tuvo una linea de pensamiento cercana
a la fundamentacion de este criterio, al resolver el conflicto competencial en el
«asunto Marco Quispe Yucra»’?. Al respecto, sostuvo que pese a que el delito
cometido fue un homicidio imprudente, al haber ocurrido en un operativo an-
tisubversivo realizado en una zona declarada como «Estado de emergencia», se
sostuvo que los policias que dieron lugar al delito debian ser sometidos a la Justi-
cia Militar. Sin embargo, el TC declaré la inconstitucionalidad de dicho criterio,
senalando que:

66 Defensoria del Pueblo 2006: 20.

67 Pereira Chumbe 2002: 405.

68 STCN. 0017-2003-Al/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 130, citando la STC N. 0010-
2001-AI/TC, del 03/01/03, fundamento juridico 40.

69 Defensorfa del Pueblo 2003: 47.

70 Alvites Alvites 2002: 278 s.

71 Ley N. 24150: Ley que establece las normas que deben cumplirse en los estados de excepcion
en que las Fuerzas Armadas asumen el control del orden interno del territorio. (publicada el
07/06/85).

72 Competencia N. 17-1997, del 12/12/97.
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la Norma Suprema también ha prohibido que la determinacién del delito de
funcién pueda estar constituido por el lugar en que se cometa el delito. Por
ende «no basta que el delito se cometa en acto de servicio, o con ocasién de él,
o en lugar militar, es menester que afecte por su indole a las fuerzas armadas

como tales»”>.

3. Del criterio de ocasionalidad

Este criterio tiene como fundamento el momento de la comisién del delito y
postula que el delito de funcién se configura cuando tiene lugar con ocasién de la
realizacién por parte del agente militar o policial de sus actividades de servicio o
acciones andlogas a la funcién militar. Es decir, segtin este criterio, se da el delito
de funcidn si es que el agente realiz6 un delito como simple ocasién del cumpli-
miento de sus actividades de servicio. Al respecto, la propia Corte Suprema, en
sus primeras resoluciones sobre conflictos de competencia en materia de justicia
militar, tomé partido por este criterio. Asi, en el «asunto Artaza Adridnzen»’,

senalé que:

Los delitos de funcién no se limitan dnicamente a aquellos que conciernen o
atafen al ejercicio del cargo desempenado por el militar; sino también a otros
aquellos que tienen relacién o repercusién con las funciones o actividades que
a cada militar le corresponde por el hecho de pertenecer a las instituciones
armadas, bastando la simple ocasionalidad.

Sin embargo, este criterio no puede ser decisivo para definir el delito de fun-
cién, porque no toma en cuenta los requisitos materiales que lo caracterizan, sino
solo sus condiciones externas, como lo es el momento de comisién. Es absolu-
tamente insuficiente destacar como criterio de definicién del delito de funcién
una circunstancia externa del hecho, como lo es que el agente se encuentre en
servicio y su comportamiento se vincule ocasionalmente con el servicio que pres-
ta, dejando de lado aspectos objetivos y subjetivos que han de concurrir en el
andlisis de todo tipo penal, y que se encuentran definidos en atencién al objeto
de proteccién del delito militar-policial como a la respectiva condicién personal
del infractor.

73 STCN. 0017-2003-A1/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 129.
74 Competencia N. 05-1985, del 10/04/85.
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4. Del criterio formal o meramente legalista

Seglin este criterio, la prevision legal es el factor decisivo para la configuracién del
delito de funcién. Es decir, se considera que el delito de funcién militar-policial
serd aquel que el legislador decida establecer, a su llano criterio. Por tanto, puede
deducirse que, conforme esta postura, el legislador a su libre arbitrio determina el
campo de actuacién de la Justicia Militar, sin atender a mayores razones materia-
les de fondo. Sin embargo, ya Hurtado Pozo —analizando a manera de ejemplo
los delitos de robo y homicidio— planteé los serios inconvenientes de dicho
criterio, al sostener que: «Los delitos que segin el Cédigo de Justicia Militar solo
pueden ser cometidos por militares son, casi totalmente, delitos previstos en el
Cédigo Penal comtn»”.

5. Toma de postura sobre el criterio material y su capacidad de rendimiento
para delimitar el &mbito protegido por el delito de funcién

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en concordancia con lo resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Castillo Petruzzi’®
y otros, y la doctrina establecida por el TC, mediante resolucién que resolvié la
Competencia N. 18-2004"7, establecié como precedente vinculante aplicable a
toda la judicatura peruana la delimitacién de competencias en caso de delito de
funcién, conforme a los caracteres objetivo-materiales de la jurisdiccién militar’.
El criterio material, en su condicién de desarrollo constitucional de lo establecido
en el art. 173 Const., es el tinico medio idéneo para determinar cudndo se estd
frente a un delito de funcién en el marco de un Estado constitucional de derecho.
Y tiene como premisa la exigencia de vinculacién material entre la conducta del
agente (militar o policial) y el objeto juridicamente protegido en el dmbito fun-
cional castrense que se ve afectado por su actuacion. La calificacién de delito de
funcién sugiere que el bien juridico protegido guarde relacién con las finalidades,
organizacién y funciones que constitucionalmente le corresponden a las Fuerzas
Armadas y a la Policia Nacional”.

75 Hurtado Pozo 2002: 39.

76 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida sobre el caso «Castillo
Petruzzi y otros vs. Perti» (del 30/05/99, Serie C, N. 56).

77 Fundamentos juridicos 3, 5, 6 y 7, de la resolucién de Competencia N. 18-2004 (del
17/12/04).

78 En detalle, San Martin Castro 2003: 164-168.

79 Meini Méndez 2002: 199.
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Asi, conforme a la referida resolucién de la Competencia N. 18-2004, la Cor-
te Suprema ha establecido como notas estructurales del tipo penal militar, prime-
ro —en relacién con el objeto protegido—, que se trate de conductas realizadas
por los agentes militares o policiales que afecten bienes juridicos pertenecientes
a las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional; segundo —sobre el circulo de
autores—, que el delito de funcién tinicamente puede ser cometido por agentes
militares o policiales en situacién de actividad; y, tercero —respecto a las circuns-
tancias externas del hecho cometido—, que depende de la situacién en la que la
accién tipica debe tener lugar, es decir, que no basta con que un agente militar
en situacion de actividad atente contra un bien juridico de las fuerzas armadas y
policiales, sino que es imprescindible que dicha afectacién ocurra en el marco de
sus actos de funcién de servicio, esto es, que se dé como ocasién del hecho.

A. Sobre el objeto protegido

Al respecto, se ha establecido la insuficiencia de la simple referencia al cardcter
castrense del bien afectado. Por ello, el delito de funcién tiene como aspecto fun-
damental la afectacién de bienes juridicos de las Fuerzas Armadas o de la Policia
Nacional y su particular funcionalidad, conforme a los fines constitucionales que
se le encargan. Segin el TC¥, «[s]e trata de una infraccién a un bien juridico pro-
pio, particular y relevante para la existencia, organizacién, operatividad y cumpli-
miento de los fines de las instituciones castrenses».

La opinién del TC puede ser matizada en el sentido de que un bien juridico de
cardcter militar-policial puede incluso ser susceptible de ser atacado por particulares.
Ello no es contradictorio con la necesidad de que la conminacién de un delito de
funcién tenga por objeto la proteccién de un bien juridico castrense, sino que antes
bien es expresién del cardcter fragmentario del derecho penal. Asi, existen bienes
juridicos que pueden ser lesionados tanto por el agente militar o policial como por
civiles, siendo por ende objeto de procesamiento tanto por la jurisdiccién ordina-
ria como por la jurisdiccién militar; es el caso, por ejemplo, de los delitos contra
la «defensa nacional», que pueden ser cometidos por particulares (sometidos a las
normas respectivas del Cédigo Penal) como por militares o policias en situacién
de actividad (competencia de juzgamiento la Jurisdiccién militar)®'.

Por tanto, el objeto protegido a través del establecimiento de un delito de
funcién busca resguardar un dmbito institucional que permita el normal cumpli-
miento de las finalidades constitucionales de las Fuerzas Armadas y Policiales®,

80 STC N. 017-2003-Al/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 134-A.
81 Lovatén Palacios 2007: 169.
82 Sandoval Carlos 2002: 179.
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vale decir, velar por la defensa del Estado, de la seguridad nacional y del orden
interno. Se trata, por tanto, de un bien «privativo» de la institucion a la que per-

13; objeto de proteccién que reviste suficiente

tenece el efectivo militar o policia
importancia a fin de obtener un merecimiento y necesidad de tutela penal®. Pero
no obstante, por el cardcter fragmentario del derecho penal, puede en ocasiones
tener incidencia en la jurisdiccién ordinaria. Asi, para que se configure un delito
de funcién no basta con que la conducta prohibida en el tipo legal militar policial,
o sea susceptible de ser realizado por efectivos militares o policiales en actividad y
en acto del servicio o con ocasién de ¢él, sino principalmente que dicha conducta
afecte bienes juridicos estrictamente castrenses.

Por ello, de acuerdo con lo expuesto, no podrian constituir delitos de fun-
cién (precisamente por ausencia de su objeto protegido) actos que atenten contra
bienes juridicos penales como la vida, la integridad fisica, la igualdad, la libertad
sexual, el honor, la intimidad, entre otros, ya que estos no constituyen bienes
juridicos propios de las Fuerzas Armadas, por tanto, han de ser tinicamente pro-
tegidos por la legislacién ordinaria®. En tal sentido, cuando el art. 46-A CP
establece que «constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el
sujeto activo se aprovecha de su condicién de miembro de las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional [...] para cometer un hecho punible o utiliza para ello armas
proporcionadas por el Estado o cuyo uso le sea autorizado por su condicién de
funcionario publico [...]», debe entenderse que la circunstancia agravante descrita
en la individualizacién de la pena, cometida por miembros de las Fuerzas Ar-
madas o de la Policia Nacional, no se refiere a delitos de funcién cometidos por
estos, sino a delitos comunes que cometieron en su condicién de oficiales, caso
contrario, se aplicarfa e] CJM.

83 Lovatén Palacios 2007: 156.

84 Los criterios politico-criminales de merecimiento y necesidad de tutela penal no son sino una
reflejo, a nivel del Derecho penal, de los principios de idoneidad, proporcionalidad y necesidad,
que constituyen un pardmetro constitucional de legitimidad de toda limitacién de derechos
fundamentales, como sin duda implica la tipificacion de un delito de funcién, y dichos prin-
cipios son reconocidos en el dltimo pérrafo del art. 200 Const., y ha sido consolidado en la
jurisprudencia del TCy de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Al respecto, Pereira
Chumbe 2002: 423. Al respecto, senala Carlos Bernal: «El principio de proporcionalidad se
compone de tres reglas que toda intervencién estatal en los derechos fundamentales debe ob-
servar para ser considerada como una intervencién constitucionalmente legitima. Estas reglas
son los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto», Bernal
Pulido 2005: 66. En idéntico sentido, Gonzalez-Cuéllar 1990: 120; Asencio Mellado 2003:
139; Garcia Cavero 2008: 135-136; Castillo Alva 2004: 284.

85 STC N. 00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamento juridico 38.
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B. Sobre su preestablecimiento legal

Esta caracteristica es fiel derivacién del imperio del principio de legalidad de los
delitos y de las penas, en el entendido que un delito de funcién no serd tal si no
se encuentra previamente establecido, de manera clara y precisa®®, en el CJMP.
Al respecto, el TC sostiene®: «Es preciso que la conducta considerada como an-
tijuridica se encuentre prevista en el Cédigo de Justicia Militar. Ahora bien, no
es la mera formalidad de su recepcién en dicho texto lo que hace que la conducta
antijuridica constituya verdaderamente un delito de funcién».

En efecto, el cardcter de legalidad del delito de funcién no debe ser compren-
dido como un aspecto puramente formal de establecimiento y tipificacién, que de
por si es insuficiente, sino antes bien debe generar alcances generales para el esta-
blecimiento de condiciones materiales que le doten de contenido. Asi, el cardcter
de legalidad debe requerir que necesariamente la conducta descrita en el tipo legal
militar - policial infrinja obligaciones funcionales, tanto por el incumplimiento
de precisos deberes legales como por el emprendimiento de actuaciones que el
ordenamiento militar prohibe ejecutar.

Sobre esto tltimo, el TC® ha sostenido que la simple previsién en la ley penal
militar no hace a una conducta constitutiva de un delito de funcién, sino que es
preciso que

se haya infringido un deber que le corresponda en cuanto tal; es decir, que se
trate de la infraccién de una obligacién funcional, por la cual el efectivo estaba
constrefiido a mantener, o a realizar, o no realizar, un comportamiento a favor
de la satisfaccién de un interés considerado institucionalmente como valioso
por la ley; ademds, la forma y modo de su comisién debe ser incompatible con
los principios y valores consagrados en el texto fundamental de la Reptblica
(el deber militar).

En consecuencia, para la tipificacién de un delito de funcién no basta con-
siderar la simple infraccién de deberes militares o policiales, ya que esto en nada
diferenciaria el derecho penal en el dmbito funcional militar-policial de su respec-
tivo campo administrativo sancionatorio. Por tanto, es fundamental que median-
te la prevision legal se reprima la afectacién de un bien juridico militar que com-
prometa concretamente las funciones constitucionales y legalmente asignadas a
las Fuerzas Armadas y a la Policia Nacional: la defensa del Estado, la seguridad
nacional y el orden interno.

86 Castillo Alva 2004: 98; Garcia Cavero 2008: 103.
87 STCN. 017-2003-Al/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 134-A.
88 STC N. 017-2003-Al/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 134-A.
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C. Sobre el circulo de autores

Conforme ha sido establecido en el precedente vinculante citado®, el delito de
funcién es caracterizado por componentes objetivos-subjetivos que lo definen.
Esto es, no se busca con su previsién proteger intereses militares o policiales en
su simple condicién de tales, sino que esto debe estar ligado al modo de actuar
de un sujeto activo cualificado. Se trata, por tanto, de un delito de infraccién
de deber”, ya que su injusto penal, por exigencia constitucional, se configura a
través de concretas actividades contrarias a los deberes especiales, cuyas fuentes se
encuentran fuera del Derecho penal, concretamente en el derecho administrativo
sancionador de las Fuerzas Armadas y Policiales. Comportamientos que, por su
extremo peligro y mayor calidad de injusto, se encuentran descritas en el tipo
penal militar. Consecuentemente, solo puede ser autor de un delito de funcién
quien ostente una determinada posicién de deber necesariamente derivada del
dmbito militar o policial, y actuar con ocasién de dichas funciones.

Sin embargo, la Justicia Militar y la jurisdiccién ordinaria de épocas ante-
riores (en cuanto resolvia conflictos de competencia a favor de la primera) no
lograron comprender esta exigencia material del delito de funcién, inclinindose
por el juzgamiento de civiles”. Ello tuvo su punto de partida en una incorrecta
interpretacion de lo dispuesto por el art. 173 Const., que parece establecer la po-
sibilidad de que los civiles sean sometidos a la competencia de la Justicia militar
en caso de la comisién de delitos de traicidn a la patria y terrorismo. Sin embargo,
como bien ha sostenido el TC (en el caso Marcelino Tineo Silva y otros), a través
de una correcta interpretacién del citado dispositivo constitucional:

Una interpretacion literal del art. 173° de la Constitucién, no incompatible
con lo expresado por la Corte Interamericana, es aquella segin la cual dicho
precepto constitucional, en realidad no autoriza a que los civiles sean juzgados
por los tribunales militares, sino solo a que, mediante ley, se disponga que
ciertas disposiciones del Cédigo de Justicia Militar puedan ser utilizadas en el

89 Competencia N. 18-2004, del 12/12/97, fundamento juridico 6.

90 El delito de funcién es un delito de infraccion a través del cual se pretende la preservacion de
una institucién social determinada: el Estado y su actividad de aseguramiento y proteccién de
su soberania y orden interno. Sobre esta institucion «positiva» del que se deriva la competencia
de cardcter institucional y sus consecuencias, Sdnchez-Vera Gémez-Trelles 2002: 105. También,
Sudrez Gonzélez 2001: 49 y ss. De acuerdo con la configuracién del delito de funcién militar-
policial como delito de infraccién de deber, Villavicencio Terreros 2006: 6. Sobre el contenido
de esta categoria juridica y su desarrollo, Cfr. Garcia Cavero 2007: 311; Caro John 2006:
369.

91 Bustamante Oyague 2002: 168.

92 STC N. 010-2002-Al/TC, del 03/01/03, fundamento juridico 104.
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procesamiento de civiles acusados de la comisién de los delitos de terrorismo y

traicion a la patria en el 4mbito de la jurisdiccién ordinaria.

Ello no podia ser de otra forma, por cuanto la Justicia Militar, por constituir
una especialidad del principio de unidad jurisdiccional, no debe ser comprendida
como regla general establecida para el procesamiento tanto de agentes militares o
policiales como de civiles. Por su propia naturaleza, las disposiciones del CJMP
no pueden tener como objeto la tipificacién de delitos e infracciones cometidas
por civiles, sino tinicamente las realizadas por militares en situacién de actividad
y en directa afectacion de intereses indispensables de las Fuerzas Armadas y de la
Policia Nacional.

D. Sobre la situacidn de actividad del agente

El agente del delito de funcién debe ser un militar o efectivo policial que ne-
cesariamente debe haber infringido sus deberes en el marco de su situacién de
actividad. Sin embargo, aqui se plantea la situacién problemidtica, de un lado,
sobre la posibilidad de que los agentes militares o policiales en situacién de retiro
puedan cometer delitos de funcién; y, de otro, que los puedan cometer aquellos
que se encuentren en situacion de disponibilidad funcional respecto del instituto
armado o policial al que se encuentren adscritos.

Sobre la primera situacién, la CIDH, en el caso «Cesti Hurtado»”, tuvo oca-
sién de pronunciarse sobre la incompetencia del tribunal militar que juzgé al ex
Capitdn del Ejército peruano Gustavo Cesti Hurtado, quien fuere procesado en
la Jurisdiccién Militar por hechos cometidos con posterioridad a su pase al retiro.
Los jueces sefalaron que «[e]n cuanto al proceso seguido en contra del senor Ces-
ti Hurtado ante un érgano de la justicia militar, la Corte observa que dicha perso-
na tenia, al tiempo en que se abrié y desarroll6 ese proceso, el cardcter de militar
en retiro, y, por ello, no podia ser juzgado por los tribunales militares [...]». La
consecuencia de dicha declaratoria fue la nulidad del proceso seguido en su con-
tra, al haber violado el Estado peruano sus obligaciones internacionales’. Debe,
al respecto, tenerse en cuenta que —conforme el art. 58 de la Ley N. 28359,
Ley de situacién militar de los Oficiales de las Fuerzas Armadas— los militares
en situacién de retiro ya no se encuentran subordinados a las Fuerzas Armadas,
por tanto, tienen la condicién de civiles, y el juzgamiento de cualquier delito que

93 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida sobre el caso «Cesti Hur-
tado» (del 29/09/99, Serie C, N. 56, fundamentos juridicos 151 y 194).

94 En el mismo sentido se pronuncia la STC N. 017-2003-Al/TC, del 16/03/04, fundamento
juridico 134-B.
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cometiesen, aun en contra de intereses relevantes de la institucién armada, es de
competencia exclusiva de la jurisdiccién ordinaria®.

Situacién distinta se presenta cuando el delito de funcién ha sido cometi-
do en situacién de actividad por el agente militar o policial y fue investigado o
procesado con posterioridad a su pase al retiro. Aqui el TC, en el caso «Carreno
Castillo»™, senté el criterio que: «En la actualidad el beneficiario se encuentra en
situacién de retiro, sin embargo, su juzgamiento se refiere a hechos que él come-
ti6 en el momento en que se encontraba en situacién de actividad, y con ocasién
del servicio». Tales razones hacen perfectamente posibles el avocamiento de la
Justicia Militar a procesos en los cuales el agente militar o policial no se encuentre
en actividad al momento de ser investigado o procesado, pero que si lo estuvo al
momento de la comisién del delito.

De otro lado, sobre la problemdtica de los militares en situacién de disponi-
bilidad, el TC, en el caso «Villalba Zapata»”, sostuvo que «bien sea en situacién
de disponibilidad o de no actividad, los militares en dicha situacién se encuentran
excluidos de la posibilidad de cometer delitos de funcién»®; y ello se da precisa-
mente por carecer de la condicién de sujeto activo del delito de funcién.

Finalmente, la validez de estos criterios, en el dmbito de la problemdtica de
los militares en situacién de retiro o disponibilidad, deben ser resueltos a favor de
la no configuracién de un delito de funcién. Por tanto corresponde su procesa-
miento a la jurisdiccién ordinaria, toda vez que los referidos agentes no cumplen
funcién militar alguna, y es poco probable que puedan afectar bienes juridicos
institucionales de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional, y en caso que
esto ocurra serdn de aplicacién las sanciones conminadas en la Parte especial del

Cédigo Penal.
E. Sobre las circunstancias externas del hecho

La accién u omisién que configura el delito de funcién debe haber sido realizada
cuando el agente militar o policial se encuentre ejecutando un «acto de servicion.

95 Donayre Montesinos 2006: 147 s.

96 STC 3194-2004-HC/TC, del 28/12/2004, fundamento juridico 22.

97 STCN. 0585-96-HC/TC, del 19/07/1998, fundamento juridico 3.C.

98 Dicha expansién de la Justicia Militar a los militares en situacién de disponibilidad encontraria
mejor criterio en la STC N. 3194-2004-HC/TC (del 28/12/04; caso «Carrefo Castillo», fun-
damento juridico 19), por la cual el TC resuelve no incluir como sujeto activo de un delito de
funcién al militar en situacién de disponibilidad, senalando: «égicamente no se debe incluir
a los militares en situacién de disponibilidad... no deberfan estar incursos [en estos delitos] los
que estdn en estado de disponibilidad». Dicho criterio fue reconocido por el legislador de la Ley
N. 28665, en el Art. V de su Titulo preliminar.
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Dicho criterio obedece a la naturaleza especial y al cardcter funcional de la Justicia
Militar. Por tanto, cuando el delito cometido por un militar o policia, incluso en
afectacién de intereses de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, no hubiere
sido realizado dentro del marco de las actividades de servicio militar o policial, el
delito de funcién no se configura. En consecuencia, el juzgamiento corresponde
a la jurisdiccion ordinaria®. Asi, el TC'® y la Corte Suprema de Justicia'®' exigen
también, como componente del delito de funcidn, la afectacién de bienes juri-
dicos castrenses mediante la necesaria realizacién de «actos de servicio». En este
sentido, se senala: «El ilicito penal que afecta un bien juridico protegido por las
instituciones castrenses o policiales, debe haber sido cometido en acto del servi-
cio; es decir, con ocasién de él».

En suma, los elementos componentes del contenido material del delito de
funcién, establecidos como precedentes vinculantes, aplicables a toda la judica-
tura peruana en la resolucién de Competencia N. 18-2004, han sido recogidos
en sus caracteres mds relevantes por el TC'%, asi como la doctrina establecida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos'®. Asi, sostiene que el delito de
funcién:

es una infraccién a un bien juridico propio, particular y relevante para la exis-
tencia, organizacion, operatividad y cumplimiento de los fines de las insti-
tuciones castrenses. Para ello es preciso que la conducta considerada como
antijuridica se encuentre prevista en el Cédigo de Justicia Militar. Asimismo,
el sujeto activo del ilicito penal-militar debe ser un militar o efectivo policial
en «situacién de actividad», y debe ser cometido cuando el efectivo se encon-
traba en dicha situacidn [...] Finalmente que haya sido cometido en «acto del

servicion»'%,

Por tanto, solo a través del cumplimiento de los requisitos materiales exigidos
para la configuracién del delito es que se podrd acotar su dmbito de existencia,
con el objeto de excluir aquellas conductas que no son constitutivas de un delito

99 Meini Méndez 2002: 200.

100 STC N. 017-2003-AI/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 134-C.

101 Competencia N. 18-2004, del 12/12/97, fundamento juridico 7.

102 STC N. 0017-2003-AI/TC, del 16/03/04, fundamento juridico 134.

103 El criterio material definitorio del contenido material del delito de funcién ha tenido encaje en
la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida sobre el caso «Durand
Ugarte vs. Perti» (del 16/08/00, Serie C, N. 68). Asimismo, en las Sentencias recaidas sobre
el caso «Cantoral Benavides vs. Perti» (del 18/08/00, Serie C, N. 69) y sobre el caso «Castillo
Petruzzi vs. Perti» (del 30/05/99, Serie C, N. 52).

104 Asi también, STC N. 02284-2007-HC/TC, del 02/09/08, fundamento juridico 8; la STC N.
00012-2006-Al/TC, del 15/12/06, fundamento juridico 38.

92



La reforma de la justicia militar en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

de funcién vy, por tanto, de tnica competencia de la jurisdiccién ordinaria. No
deben incorporarse a la Justicia militar elementos ajenos al juzgamiento de deli-
tos de funcidn, para cumplir con el mandato constitucional establecido en el art.
173 Const. Es imperativo en un Estado democritico de derecho que la Justicia
militar tenga un alcance restrictivo y especial respecto de la unidad jurisdiccional,
y esté por tanto encaminada a la proteccién de intereses juridicos especiales, por
agentes cualificados, en ejercicio de actividades funcionariales del dmbito militar

o policial'®.

V. DE LA PROMULGACION DE LA LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES
DEL FUERO MILITAR PoLiciAL (LEy N. 29182) Y LA «REBELDIA
LEGISLATIVA» DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Luego de haber sido declarada inconstitucional la reforma legislativa intentada
mediante el DLeg N. 961 y la Ley N. 28665, en la sentencia de inconstitucio-
nalidad recaida sobre el Expediente N. 0004-2006-PI/TC (del 29 de marzo de
2000), se establecié un plazo de vacatio sententiae de seis meses contados a partir
de la publicacién de dicha sentencia; ya que vencido dicho término, la sentencia
surtiria todos sus efectos (la eliminacién del ordenamiento juridico de las disposi-
ciones declaradas inconstitucionales). Durante el computo del plazo inicialmente
fijado por el TC, el apoderado del Congreso de la Repiblica formulé un pedido
de aclaracién, a lo que dio respuesta la STC 0004-2006-PI/TC-Aclaracién (del
13 de junio de 2000). Esta resolucién, cuestionablemente, precisé que el inicio
del computo de la vacatio sententiae no se cenia a la fecha de publicacién de la
resolucién 0004-2006-PI/TC, sino a la notificacién de la resolucién aclaratoria
(es decir, el 17 de abril de 2006).

Similar situacién se presenté con la sentencia de inconstitucionalidad promovi-
da por el Colegio de Abogados de Lima, recaida en el Exp. N. 0006-2006-PI/TC,
en la medida en que establecié un plazo de vacatio sententiae cuyo vencimiento se
extendia al 31 de diciembre de 2006. Sin embargo, la desidia del legislador para re-
formular su objetivo reformista condujo a que el Congreso de la Republica apruebe
la Ley N. 28934 (Ley que amplia excepcional y temporalmente la vigencia de la jus-
ticia militar policial establecida por la Ley N. 28665), el 16 de diciembre de 2006.
De esa manera el Congreso pretendi6 cubrir la omisién legislativa en que incurrié
al no haber aprobado el nuevo marco legal de la justicia militar, acorde con las
sentencias de inconstitucionalidad del TC. Sin embargo, la decisién por mantener
vigente el esquema funcional y orgdnico de la jurisdiccién militar policial, no se

105 Alvites Alvites 2002: 276.
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ajusta a los mds elementales principios de un Estado derecho que la Constitucién
garantiza. En realidad, mediante la Ley N. 28934, el Congreso decidié continuar
con un esquema de justicia incompatible con la Constitucién, desconociendo la
autoridad de cosa juzgada de las sentencias del TC.

Es en dicho contexto de inconstitucionalidad provocado por el Congreso que
el Colegio de Abogados de Lambayeque interpuso una demanda de inconstitu-
cionalidad contra la citada ley, la misma que fue resuelta por el TC declardndola
fundada, mediante sentencia recaida en el Exp. N. 00005-2007-Al/TC (del 26
de agosto de 2008). Sin embargo, un aspecto fundamental habia quedado pen-
diente, la vigencia de la Ley N. 29182, nueva Ley de Organizacién y Funciones
del Fuero Militar Policial (publicada el 11 de enero de 2008)', la cual tuvo por
objeto derogar la Ley N. 28665.

La Ley N. 29182 establece en su art. 9 que el «Tribunal Supremo Militar Poli-
cial estd conformado por diez vocales supremos, procedentes del Cuerpo Juridico
Militar Policial [...] en situacidn de actividad». Asi mismo, en su art. 10, dispone
que los «vocales del Tribunal Supremo Militar Policial son nombrados por el
Presidente de la Republica, a propuesta de la Sala Plena [...] entre los oficiales en
actividad del Cuerpo Militar Policial». La inconstitucionalidad de estas normas se
evidencia también en los arts. 13, 19, 21, 22, 23 entre otros, asi como en el Titulo
VI (del Organo de Control de la Magistratura Militar Policial). El TC tendrd,
seguramente, ocasion de dictar una nueva sentencia de inconstitucionalidad por
cuanto dicha ley no solo se aparta, en el sentido indicado, de la doctrina juris-
prudencial del Tribunal, sino que viola la Convencién Americana de Derechos
Humanos'”, al colisionar frontalmente con los principios jurisdiccionales de in-
dependencia, exclusividad y unidad jurisdiccional.

Por lo pronto, ha tenido ocasién de emitir un claro pronunciamiento en este
sentido al resolver el Exp. N. 01605-2008-PHC/TC (del 11 de enero de 2008).
En esta sentencia el TC ha dejado constancia del desacato legislativo del Congreso
de la Reptblica, al promulgar una ley manifiestamente inconstitucional, y para
tal efecto sefalé:

Con fecha 10 de enero de 2008 el legislador ha expedido la Ley N. 29182,
Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial, nueva ley que, sin

106 Ley N. 29182 - Ley de Organizacién y Funciones del Fuero Militar Policial, fue publicada en
el Diario Oficial E/ Peruano el 11 de enero de 2008, y recogié casi en su integridad el Dictamen
recaido sobre el Proyecto de Ley N. 1421/2006-CR, de la Comisién congresal de Defensa Na-
cional, Orden Interno, Desarrollo alternativo y Lucha contra las Drogas (del 25 de septiembre
de 2007).

107 Donayre Montesinos 2008: 512.
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embargo vulnerar la autoridad de cosa juzgada en lo que se refiere a las senten-
cias del TC, ademds supone, una situacién de «rebeldia legislativa», dado que
el Congreso incumple su deber constitucional de legislar sobre una materia
respecto de la cual este Colegiado ya se ha pronunciado, haciendo caso omiso
a lo antes decidido, situacién que sin lugar a dudas pone en riesgo los dere-
chos fundamentales judiciales de aquellos miembros de las Fuerzas Armadas y
Policia Nacional del Perti que puedan ser sometidos a la jurisdiccién militar,
los mismos que ven postergada indefinidamente la materializacién de tales

garantias'®.

Siguiendo este razonamiento, el TC declaré inaplicable la Ley N. 29182, en
tanto afecta el derecho fundamental a ser juzgado por un tribunal independiente
e imparcial, y declaré la nulidad del proceso penal militar seguido contra el
accionante.

V1. CONCLUSIONES

La justicia militar, como potestad jurisdiccional especial, hace necesario establecer
lineas que definan el 4mbito del ejercicio de sus atribuciones y esto se incardina,
precisamente, con la investigacion y juzgamiento de delitos de funcién militar
policial, que afectan intereses fundamentales del dmbito castrense. Por constituir
una excepcion a la competencia recaida en el Poder Judicial para el ejercicio de
la funcién jurisdiccional del Estado y cefiida Gnicamente al enjuiciamiento de
delitos de funcién, la justicia militar debe respetar de modo absoluto los prin-
cipios constitucionales de unidad, exclusividad e independencia en la funcién
jurisdiccional.

La determinacién del contenido material del injusto penal militar policial (el
delito de funcién) tiene un triple objeto: primero, brindar directrices al legislador
para que tipifique correctamente los de funcién conforme con lo establecido en el
art. 173 Const. Segundo, permitir al érgano jurisdiccional discriminar cudles de las
disposiciones ya tipificadas no se ajustan a las directrices constitucionales del con-
tenido material del delito de funcién ni, por tanto, a la jurisprudencia vinculante
del TC y de la Corte Suprema. Lo que permite ejercer un control difuso de la
constitucionalidad, precisamente, en contra de las citadas disposiciones que ante
si se postulan como aplicables. Y, tercero, hacer posible, como funcién negativa,
la denuncia de inconstitucionalidad de los tipos legales que no se ajusten a su
contenido y lograr, en tales términos, su exclusién del ordenamiento juridico.
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